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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 82/2024

VOCALES:

Sesma Sdanchez, Begona, ]
Presidenta El Pleno del Consejo
Gonzalez Cachero, Maria Isabel

Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique

Garcia Garcia, Dorinda Asturias, en sesion celebrada el dia 9
Baquero Sanchez, Pablo

Consultivo del  Principado de

de mayo de 2024, con asistencia de

Secretaria: las seforas los sefores que al
de Vera Estrada, Paz, Y a
Letrada Adjunta a la Secretaria margen se expresan, emitié por
General

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 23 de febrero de 2024 -registrada de entrada el
dia 29 de ese mes-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias formulada por ...... , por los
dafos derivados del fallecimiento de su esposo y padre, respectivamente, como

consecuencia de una intervencion quirdrgica para la realizacién de un trasplante.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 7 de marzo de 2023 un abogado, en nombre y representacion de la
interesada (quien actla a su vez también en nombre y representacion de sus
dos hijos mayores de edad) presenta en la Oficina de Registro Telematico del
Principado de Asturias una reclamacidon de responsabilidad patrimonial por los
dafos derivados del fallecimiento de su familiar, que atribuyen a la incorrecta

asistencia prestada por el servicio publico sanitario.
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Expone que el paciente -esposo y padre de los interesados,
respectivamente- “fue ingresado el 2 de abril de 2022 en el Hospital "X~ (...)
tras producirse una donacion hepatica y estar en la lista de espera para
trasplantes”. Precisa que “la intervencidn no era urgente ni necesaria en ese

|Il

momento” pues “se encontraba con una funcion hepatica normal”, y que “se le
incluyd en la lista de espera” debido a que la Coordinadora de Trasplante
Hepatico “le dijo que si queria estar sin ningun problema hepatico en 20 afios
debia (...) realizar el trasplante por si en el futuro fuera necesario, dados sus
antecedentes médicos, ya que una vez cumplidos los 65 afios no podria entrar
en las listas de espera de trasplantes”. Afade que “la informacién suministrada
al paciente y (a) su familia sobre el procedimiento (...) y sobre los riesgos
derivados del mismo corrié a cargo” de una doctora, “ante la que se firmd el
documento de consentimiento informado el 10 de febrero de 2022 (...), que no
formd parte del equipo que realizd la intervencidn quirdrgica”, y que esta “solo
les hablo de las complicaciones posoperatorias”, poniendo de manifiesto que el
paciente “estaba en muy buenas condiciones para el trasplante”.

Refiere que, “siendo conocedores todos los médicos que asistieron desde
el principio al (perjudicado) de su intervencion hepatica hacia 16 afios, nadie les
dijo en ningdn momento que podia ser un riesgo para la realizacion del
trasplante”, e incide en que se les informd de la existencia de “dos equipos de
trasplante y que podria intervenir cualquiera de ellos, y que, en todo caso, el
otro equipo estaba siempre preparado por si fuera necesario”, lo que “no ocurrid
en este caso”; circunstancia que -a su juicio- “tuvo especial incidencia por la
mayor experiencia que tenia el otro equipo en la técnica finalmente empleada”.

Manifiesta que “el paciente accedid a ser incluido en las listas y, tras
recibir el aviso de que habia un higado compatible, el dia 2 de abril de 2022
ingresd para la intervencion, falleciendo en el quiréfano” el dia siguiente “tras
una trombosis de cava, edema retrogrado y sangrado masivo no controlable”,
sin que llegara a realizarse el trasplante.

Tras citar diversa jurisprudencia sobre el dafo desproporcionado, afirma

que el propio Servicio de Salud del Principado de Asturias “reconoce lo
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inesperado y desproporcionado del resultado”, citando al efecto la respuesta a la
queja presentada por la esposa, en la que se califica el fallecimiento de un
paciente en el quiréfano como un “hecho absolutamente inhabitual y totalmente
desproporcionado en relacién con lo que se espera del resultado” al tratarse de
“una intervencidn programada, no urgente”, y deja constancia de las
“sospechas” de la reclamante -enfermera de profesion y con mas de 25 anos de
experiencia profesional- de que habia ocurrido “algo anormal”.

Tras aludir a diversos datos publicados en la prensa sobre los trasplantes
hepaticos realizados en la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias,
aborda una posible “infraccion de la /ex artis en el consentimiento informado”
partiendo de las “evidencias suficientes de que en el proceso previo y en la
propia intervencidén se actud en contra de la /ex artis”. Al respecto, cuestiona
tanto el documento de consentimiento informado empleado y la “informacion
verbal recibida”, como la propia realizacién del trasplante, que califica como
“preventivo”.

Asimismo, y en relacion con “otras infracciones”, enumera distintas

I\\

objeciones que plantea respecto a la asistencia prestada y que articulan el “nexo
causal entre el funcionamiento del servicio publico y el dafio ocasionado”, entre
las que se encuentra la falta de preparacién del equipo médico encargado de la
cirugia, lo que afecté a “la actuacién llevada a cabo sobre la vena cava, sin
preparacion previa, y con desconocimiento de la mejor técnica a aplicar en el
caso de un paciente con fibrosis”, como el que nos ocupa.

Solicita una indemnizacion de trescientos cincuenta mil euros
(350.000 €), de los cuales 200.000 € corresponderian a su esposa, 90.000 € a
uno de sus hijos y 60.000 € al otro.

Propone la practica de la prueba “testifical-pericial” que indica, con
intervencidn de personal sanitario que participd en la intervencion.

Acompafia copia, entre otra documentacion, de varios poderes notariales
acreditativos tanto de la representacion del abogado actuante como de la

ejercida por la esposa del perjudicado en nombre y representacion de los dos
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hijos, y la respuesta remitida por la Gerencia del Area Sanitaria IV a la queja

formulada por aquella.

2. Mediante oficio de 29 de marzo de 2023, la Jefa de la Seccidon de Apoyo del
Servicio de Inspeccion de Servicios y Centros Sanitarios comunica a los
interesados la fecha de recepcion de su reclamacion, el nombramiento del
instructor, las normas de procedimiento con arreglo a las cuales se tramitara y

los plazos y efectos de la falta de resolucién expresa.

3. Con fecha 29 de marzo de 2023, el Inspector de Prestaciones Sanitarias
designado al efecto acuerda admitir la prueba testifical propuesta por los
interesados, si bien se procedera a la practica de la misma en la forma prevista
en el articulo 315 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y les concede un plazo de 15
dias para que propongan las preguntas que estimen pertinentes.

El dia 21 de abril de 2023, el representante de los reclamantes interpone
“recurso de reposicion” frente a dicho acuerdo, que es recalificado como recurso
de alzada y se desestima por Resolucidon del Consejero de Salud de 12 de junio
de 2023. En ella, con fundamento en los criterios expresados tanto por el
Consejo Consultivo del Principado de Asturias como por el Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias, se avala la interpretacion del 6rgano
instructor en relacion con la admision de la practica de prueba testifical del
personal sanitario interviniente en el proceso asistencial de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 315 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Consta la presentacién del pliego de preguntas a realizar a los testigos por

el representante de los interesados el dia 3 de agosto de 2023.

4. Previa peticion formulada por el Inspector de Prestaciones Sanitarias
actuante, el 6 de junio de 2023 el Area de Reclamaciones y Asuntos Juridicos de
la Gerencia del Area Sanitaria IV le remite una copia de la historia clinica del

paciente y el informe del Jefe de la Seccidn de Cirugia Hepatobiliopancreatica del
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Servicio de Cirugia General del Hospital “X” y Responsable de la Unidad de

Trasplante Hepatico.

5. Con fecha 24 de agosto de 2023, la Directora Econdmica y de Profesionales
del Area Sanitaria III remite al Servicio instructor las declaraciones por escrito de
dos facultativas del Servicio de Cirugia del Hospital “Y".

El dia 31 de ese mismo mes, el Area de Reclamaciones y Asuntos Juridicos
de la Gerencia del Area Sanitaria IV traslada a dicho Servicio las declaraciones
por escrito de cuatro facultativos del Hospital “X”.

Obran incorporados al expediente correos electronicos aclaratorios de las

respuestas proporcionadas por uno de ellos.

6. A continuacion, figura en el expediente un informe librado el 28 de octubre de
2023 a instancias de la companfia aseguradora de la Administracion por dos
especialistas en Cirugia General y del Aparato Digestivo, uno de ellos con
experiencia profesional como Coordinador Quirdrgico de la Unidad HPB y
Trasplante Hepatico. En él formulan diversas consideraciones médicas en
relacion con la hepatopatia crénica, el hepatocarcinoma y el trasplante hepatico,
incluyendo en el Ultimo caso varias relativas a su técnica quirirgica y a sus
complicaciones. Asimismo, abordan la informacién suministrada al paciente, cuya
correccion afirman, concluyendo la inexistencia de mala praxis en la atencion
dispensada.

En particular, destacan que la indicacion quirtrgica era correcta “por
cuanto el paciente presentaba un hepatocarcinoma binodular”, por lo que el
trasplante hepatico era el “tratamiento adecuado”; de hecho “el Unico
procedimiento quirdrgico curativo” que podia “potencialmente eliminar tanto el

tumor como la hepatopatia subyacente”.

7. Mediante oficio notificado a los interesados el 4 de diciembre de 2023, el
Instructor del procedimiento les comunica la apertura del tramite de audiencia

por un plazo de quince dias.
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8. Con fecha 28 de diciembre de 2023, el representante de los interesados
presenta en el Registro Electrénico un escrito de alegaciones en el que cuestiona
la prueba testifical practicada, que no obstante corrobora la imputacion

realizada, y reitera la existencia de infraccidon en el consentimiento prestado.

9. El dia 16 de enero de 2024, el Instructor del procedimiento elabora propuesta
de resolucién en sentido desestimatorio con base en los informes incorporados al

expediente a instancia de la Administracion.

10. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 23 de febrero de 2024,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen
sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Principado de Asturias objeto del expediente
nam. ...... de la Consejeria de Salud, adjuntando a tal fin copia autentificada del

mismo en soporte digital.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo 18.1, letra k), del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del Principado de
Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado a), y

40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 32.1 de la Ley 40/2015, de

1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP), estan
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los interesados activamente legitimados para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron, pudiendo actuar por
medio de representante con poder bastante al efecto a tenor de lo establecido
en el articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC).

No obstante, se advierte que los reclamantes no han acreditado el vinculo
familiar que les unia con el fallecido -esposa e hijos, respectivamente-, sin que la
Administracion les haya requerido al efecto ni haya cuestionado tal condicién. En
consecuencia, en aplicacion del principio de eficacia, reconocido en el articulo
103.1 de la Constitucion, y recogido en el articulo 3 de la LRISP, procede
analizar el fondo de la cuestidon controvertida, no sin antes advertir que si en el
pronunciamiento se apreciara la concurrencia de los requisitos que permiten
declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracién no cabria una
estimacion de la reclamacién sin que esta, por el procedimiento legal oportuno,
verifique dicha legitimacion.

El Principado de Asturias esta pasivamente legitimado como titular de los

servicios frente a los que se formula reclamacion.

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afo de producido el hecho o el
acto que motive la indemnizaciéon o se manifieste su efecto lesivo. En caso de
dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a
computarse desde la curacidn o la determinacién del alcance de las secuelas”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con fecha 7
de marzo de 2023, situandose el dies a guo en la fecha del fallecimiento del
perjudicado, que tuvo lugar el dia 3 de abril de 2022, por lo que es claro que ha

sido formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la

reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
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comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

En aplicaciéon de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacidon de informe de los servicios afectados, audiencia
con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se observa que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar resolucion expresa, establecido en el articulo 91.3
de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo con lo

dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesidbn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP establece en su apartado 1 que “Los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafos
que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”. Y en
su apartado 2 que, “En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo
de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1 que
“Sdlo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
danos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No
seran indemnizables los dafos que se deriven de hechos o circunstancias que no

se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la
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ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo
ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes
puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el
plazo de prescripcidn, concurran, al menos, los siguientes requisitos: a) la
efectiva realizacién de una lesién o dafio antijuridico, evaluable econdmicamente
e individualizado en relacidn con una persona o grupo de personas; b) que la
lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial por los dafios derivados del fallecimiento de un
paciente, ocurrido durante una intervencién quirdrgica de trasplante hepatico.

Acreditado el dbito en un hospital publico, cabe presumir que el mismo ha
causado a los interesados un dafo moral cierto.

Ahora bien, la mera constatacién de un perjuicio efectivo, individualizado
y susceptible de evaluacion econdmica surgido en el curso de la actividad del
servicio publico sanitario no implica per se la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién, debiendo analizarse si el mismo se encuentra
causalmente unido al funcionamiento del servicio sanitario y si ha de reputarse
antijuridico.

Como ya ha tenido ocasién de sefalar este Consejo Consultivo (por todos,
Dictamen Num. 80/2020), el servicio publico sanitario debe siempre procurar la

curacion del paciente, lo que constituye basicamente una obligacion de medios y
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no una obligacion de resultado, por lo que no puede imputarse sin mas a la
Administracion sanitaria cualquier dano que sufra el paciente con ocasion de la
atencion recibida, o la falta de curacion, siempre que la practica médica aplicada
se revele correcta con arreglo al estado actual de conocimientos y técnicas
disponibles. El criterio clasico reiteradamente utilizado para efectuar este juicio
imprescindible, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, responde a lo
que se conoce como /ex artis, que nada tiene que ver con la garantia de
obtencion de resultados favorables en relacion con la salud del paciente.

Por tanto, para apreciar que el dafio alegado por los reclamantes es
juridicamente consecuencia del funcionamiento del servicio publico sanitario hay
que valorar si se respetod la /ex artis ad hoc. Entendemos por tal, de acuerdo con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina del Consejo de Estado, aquel
criterio valorativo de la correccién de un concreto acto médico ejecutado por
profesionales de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de quien lo realiza y de la profesién que ejerce, la
complejidad y trascendencia vital del acto para el paciente y, en su caso, la
influencia de otros factores -tales como el estado e intervencion del enfermo, de
sus familiares o de la organizacion sanitaria en que se desarrolla- para calificar
dicho acto de conforme o no con la técnica ordinaria requerida.

También ha subrayado este Consejo (por todos, Dictamen Nium. 81/2019)
que corresponde a quien reclama la prueba de todos los hechos constitutivos de
la obligacién cuya existencia alega, salvo en aquellos casos en que el dafo es
desproporcionado y denota por si mismo un componente de culpabilidad (res
[psa loguitur o regla de la faute virtuelle). Fuera de estos supuestos, tiene la
carga de acreditar que se ha producido una violacion de la /ex artis médica y que
esta ha causado de forma directa e inmediata los danos y perjuicios cuya
indemnizacion reclama.

Los interesados sostienen al mismo tiempo la existencia de un dafio
desproporcionado, con el consiguiente traslado de la carga de la prueba a la
Administracidon sanitaria, y la concurrencia de una concreta infraccién de la /ex

artis que identifican como clave del nexo casual, consistente en la utilizacion de
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una determinada técnica quirdrgica. En relacion con esta Ultima, cuestionan
también de forma especifica la experiencia previa del equipo encargado y
determinadas decisiones adoptadas durante el transcurso de la operacion.

Al respecto, debemos destacar que no sélo no acompaifian sus
imputaciones de ningun soporte documental que les proporcione sustento
técnico o justificacion médica, sino que tampoco refutan las aseveraciones
contenidas en los informes incorporados al expediente a instancia de la
Administracion. Singularmente, no contradicen la argumentacién y conclusiones
del informe pericial elaborado a instancias de la compafia aseguradora, suscrito
por dos especialistas que apelan a su “experiencia” y formacion la Unidad de
Trasplante Hepatico de un hospital designado como centro de referencia
nacional de conformidad con lo dispuesto en el articulo 28.2 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, para
determinados tipos de trasplantes, y del cual los propios reclamantes destacan
en el trdmite de audiencia su “extension y exhaustividad”. Por su parte, el
Responsable de la Unidad de Trasplante Hepatico detalla su experiencia y
formacién en la materia aclarando que, aunque “no existe en Espafa una
titulacion de especialista en trasplante hepatico especifica”, ostenta una
certificacion de “especializacion en trasplante por el Hospital “Z" de Madrid”,
centro especializado del Sistema Nacional de Salud en el “trasplante hepatico de
vivo adulto” desde el afo 2008, asi como “certificaciones europeas de la UEMS
(Unidn Europea de Médicos Especialistas) en Cirugia del Trasplante Hepatico y
en Cirugia Hepatobiliopancreatica” y varios periodos de formacidn en “centros de
excelencia en trasplante” en Estados Unidos.

Partiendo de tal ausencia, debemos advertir que el planteamiento de los
interesados  sostiene  simultdneamente la existencia de un dafio
desproporcionado e identifica, al propio tiempo, actos médicos concretos como
causantes de las complicaciones desencadenantes del fallecimiento, lo que
supone incurrir en cierta contradiccidon. Asi invocan, en primer lugar, la doctrina
del dafio desproporcionado basandose en la respuesta del Servicio de Atencion

al Usuario a la queja formulada por la esposa del paciente, en la que se hace
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referencia a “lo infrecuente e inesperado del resultado de la intervencion (...),
deduccion” que “extrae "de las entrevistas realizadas a las personas del equipo
que participaron en este trasplante’”, razonando al efecto que “el que se
produzca el fallecimiento de un paciente en el quiréfano es un hecho
absolutamente inhabitual y totalmente desproporcionado (...), mucho mas aun
cuando se trata de una intervencidon programada, no urgente”. En apoyo de tal
afirmacién sefialan que una de las reclamantes es profesional sanitaria y en su
experiencia, de mas de dos décadas, “solo ha presenciado el fallecimiento de dos
pacientes en toda su vida profesional”, recordando en todo caso la inversion de
la carga de la prueba que se produce en los supuestos de dafio
desproporcionado. Sin perjuicio de tal construccién tedrica, se formulan
reproches precisos que califican como infraccion de la /ex artis y cuya
concurrencia implicaria la existencia de responsabilidad patrimonial.

Pues bien, de principio procede aclarar, en relacién con la alegacion de
dafno desproporcionado, que el fallecimiento del paciente figura expresamente
como una de las posibles consecuencias de los riesgos tipicos incluidos en el
documento de consentimiento informado, en el que se recoge entre los “riesgos
generales y especificos” que, “a pesar de la adecuada eleccidn de la técnica y de
su correcta realizacion, pueden presentarse efectos indeseables, tanto los
comunes derivados de toda intervencion y que pueden afectar a todos los
organos y sistemas, como otros especificos del procedimiento, que pueden ser:
(...) Riesgos poco frecuentes y graves: fallo de la funcion del higado,
obstrucciones de las uniones arteriales, venosas y biliares (...), rechazo del
injerto (...). Sangrado (...). Insuficiencia o coma hepatico”, afiadiendo que, si
bien “en la mayoria de los casos estas complicaciones se resuelven con
tratamiento médico (...), puede producirse la muerte”. En este contexto, tal y
como recuerda la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias de 14 de febrero de 2024 -ECLI:ES:TSJAS:2024:429- (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2), la existencia de un dafho
desproporcionado “se caracteriza porque un acto médico produce un resultado

anormal, insolito e inusualmente grave en relacion con los riesgos que

12


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

normalmente comporta”, pero no “concurre tal dano desde el momento en que
la existencia” de la complicacion “aparece expresamente recogida en los
documentos de consentimiento informado”. En idéntico sentido, la Sentencia del
mismo Tribunal y Sala de 14 de febrero de 2024 -ECLI:ES:TSJAS:2024:372-
resume la doctrina del dafho desproporcionado y advierte que “el desplazamiento
de la carga de la prueba del buen hacer hacia la administracion sanitaria sOlo
opera, primero, cuando no existen pruebas suficientes en autos; segundo,
cuando el dano se cualifica como desproporcionado por imprevisto, de manera
que se excluyen de tal concepto los dafos graves, incluso infrecuentes, siempre
que sean posibles”, concluyendo que aquella asistencia sanitaria prestada “con el
consentimiento informado con advertencia de los riesgos tipicos, frecuentes e
infrecuentes”, y en la que “se actud con presteza para atajar los problemas y
riesgos que fatalmente se materializaron”, carece de encaje en la doctrina del
dafio desproporcionado, que “se reserva para aquella lesion que "no queda
insita en los riesgos propios de la intervencion que firmd y asumio la paciente”
(...). O como sefiala la STS Civil de 12 de abril de 2016 (...): "Siendo asi, no
puede existir dano desproporcionado, por mas que en la practica lo parezca,
cuando hay una causa que explica el resultado, al no poder atribuirseles
cualquier consecuencia, por nociva que sea, que caiga fuera de su campo de
actuacién (...). Pero es que, ademas, la prestacién sanitaria (...) se ejecutd en
cumplimiento de una obligacién de medios, no de resultado, y el dafio sufrido
por el paciente no puede ser tratado sino como la materializaciéon de los riesgos
que comporta su aplicaciéon, razén por la cual no es posible prescindir del
elemento subjetivo de culpa causalmente vinculado al dafo para imputar
responsabilidad en la prestacion asistencial *”.

Aplicando tal razonamiento al caso que nos ocupa y no ofreciendo duda
que la fatal complicacién producida se encuentra entre las contempladas en el
documento de consentimiento informado, realidad que tampoco objetan los
reclamantes, debe descartarse la aplicacion de la doctrina del dafio

desproporcionado, sin que las referencias a la “polémica” mediatica generada
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por varios fallecimientos ocurridos durante trasplantes, efectuadas con ocasion
del tramite de audiencia, desvirtien el rechazo a la citada doctrina.

Sentado lo anterior, el planteamiento de los reclamantes vincula también
la apreciacion de dafio desproporcionado al hecho de que “la intervencién no era
urgente ni necesaria”, aseveracion que enlazan con la eventual inadecuacién del
documento de consentimiento informado, al referirse a “situaciones en las que el
trasplante es la Unica o mejor alternativa, lo que no era el caso”, pues su
enfermedad no era “irrecuperable” y la operacion se planteé como “una especie
de trasplante " preventivo . Calificacion esta ultima que, a su juicio, tampoco se
subsumiria en la regulacién contenida en el Real Decreto 1723/2012, de 28 de
diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencion, utilizacién clinica y
coordinacion territorial de los drganos humanos destinados al trasplante y se
establecen requisitos de calidad y seguridad. Al respecto, afirman que existian
“alternativas con mucho menor riesgo” como la “quimioembolizacién,
radiofrecuencia, radioterapia transarterial o quimioterapia” y, aunque reconocen
en su escrito inicial que la enfermedad padecida era un hepatocarcinoma, se

I\\

limitan a mencionar que su familiar presentaba al “incorporarse a la lista para
trasplante (...) una funcidn hepatica normal, sin que el higado le estuviera dando
problemas en ese momento”, precisando Unicamente que “todas las pruebas
realizadas para su inclusion en el programa de trasplante fueron satisfactorias,
sin encontrarse ninguna metastasis”.

Sin perjuicio de que por las razones expuestas no resulte aplicable la
teoria del dafo desproporcionado ni legitimados los reclamantes en relaciéon con
el derecho a la informacion del paciente, resulta determinante dirimir la
oportunidad de la cuestionada cirugia de trasplante a fin de despejar
adecuadamente los restantes reproches sobre el proceso asistencial, que finalizd
con el fallecimiento.

Al respecto observamos, en primer lugar, que los especialistas que
informan son contundentes al concluir, segun el razonado analisis “de la historia
y documentacién aportada” que realizan, “la correcta indicacion de cirugia por

cuanto el paciente presentaba un hepatocarcinoma binodular (19 y 11 mm),
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dentro de los criterios de Milan, Estadio A del Barcelona-Clinic-Liver-Cancer (...),
diagnosticado en octubre del 2021”, pauta que responde a las guias citadas en
las consideraciones médicas, con arreglo a las cuales “el tratamiento (...) para
estos casos es la realizacion de trasplante hepatico (...), Unico procedimiento
quirdrgico curativo puesto que puede potencialmente eliminar tanto el tumor
como la hepatopatia subyacente” -en este caso, cirrosis- y cuya limitacion es
solamente “la escasez de drganos disponibles”. A mayor abundamiento, citan
estudios concretos que avalan la idoneidad de esta opcion terapéutica en
pacientes cirréticos, padeciendo el afectado una “grave enfermedad (...) de
infausto prondstico” que no cabe minimizar o desconocer al analizar la asistencia
prestada. En idéntico sentido, el Jefe de la Seccion de Cirugia
Hepatobiliopancreatica del Servicio de Cirugia General del Hospital “X" vy
Responsable de la Unidad de Trasplantes Hepaticos explica que, ademas de
estar afectado el paciente por “una cirrosis hepatica etilica con hipertension
portal (...), operado de una tumoracion hepatica por laparotomia, y con 2
hepatocarcinomas de 1,2 y 2,1 cm, respectivamente”, uno de los cuales habia
aumentado "4 mm en 3 meses”, existia “sospecha no concluyente de invasion
vascular distal de la vena suprahepatica media” constitutiva de “riesgo de
diseminacion tumoral y aparicion de metastasis”. Destaca la improcedencia de
posponer la entrada del paciente en la lista de espera, ya que de acuerdo con los
criterios cientificos que cita el crecimiento del tumor o la aparicion de mas
nddulos determinaba un “riesgo de recaida por recidiva (...) muy alto incluso con
el trasplante, que estaria contraindicado, y pasaria a tratamiento paliativo”,
situacion en la que se encontraria también en el caso de existir metastasis.

De tales afirmaciones se deduce que la eleccion de la cirugia permitio al
paciente gozar de una oportunidad terapéutica Unica, y que se le proporciond
incluso existiendo la “sospecha” de metastasis; opcidn terapéutica -recuerdan-
no disponible, segun los informes, para todos los pacientes que lo requieren
debido a la escasez de d6rganos. También resefable es la constatacion de la
urgencia, derivada de la necesidad de existencia de un donante, pues “la

donacion tiene un tiempo limitado para poder ser efectiva”. De hecho, en las
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alegaciones formuladas con ocasion del tramite de audiencia llega a reconocerse
gue “la indicacion de trasplante era correcta y no se discute, y que era la mejor
opcion tampoco”.

En cuanto a las objeciones planteadas en relacion con la técnica
quirtrgica empleada -“el hecho de haber actuado sobre la vena cava practicando
una técnica "clasica’ con la que no estaba familiarizado el equipo médico
interviniente” constituye una “impericia médica” y “fue el inicio de una cadena de
complicaciones”-, se advierte que tal calificacion desaparece en las alegaciones
formuladas con ocasidon del tramite de audiencia, quizas al asumir las prolijas
explicaciones proporcionadas en los informes incorporados al expediente, pues
-tal y como hemos sefialado- a la vista de la informacién médica disponible pasa
a vincularse la eleccién de una técnica concreta, condicionada con la existencia
de adherencias previas por la cirugia hepatica que ya habia experimentado el
paciente, con la constancia de riesgos personalizados en el consentimiento
informado y con la demanda de paralizacion de la intervencion para obtener el
consentimiento de la esposa.

Semejante razonamiento parte, de nuevo, de una indebida asociacién
entre la aplicacion de la técnica y la existencia de complicaciones, sin que en
buena légica pueda asumirse que la elecciébn de una técnica de abordaje
vascular en funcidon de las condiciones del paciente constituya precisamente la
causa de complicaciones posteriores. Tampoco cabe despreciar la explicacion
médica facilitada respecto al origen de la complicacién, conforme a la cual la
trombosis de la vena cava, “generalmente, esta asociada con una estenosis de la
anastomosis”, siendo “la desproporcion en el tamafo entre el injerto y la fosa
hepatica del receptor (...) la principal causa de trombosis de la vena cava (...),
actuando como factor predisponente”; afirmacion que permite entender la
imposibilidad de anticipar la compatibilidad anatémica descrita antes del acto
quirurgico. Igualmente, no cabe desconocer otras condiciones del paciente no
alegadas y consideradas como factores “muy importantes en el desarrollo de una

clinica aguda como la que presentd” al propiciar “el fracaso agudo del ventriculo
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derecho” -citdndose, entre otros, como factor predisponente el de “paciente
cirrotico”-.

En todo caso debe tenerse en cuenta también que, tal y como sefala el
Jefe de la Seccién de Cirugia Hepatobiliopancreatica, la existencia de las
adherencias posoperatorias y la fibrosis puede apreciarse en cierta medida en las
pruebas de imagen, pero su alcance sélo puede ser conocido una vez iniciada la
cirugia. Ademas, tal y como se recoge en el documento de consentimiento
informado, la sustitucidon del higado enfermo por otro sano “requiere la diseccién
de arterias, venas y conductos biliares, y la realizacién de uniones entre ellas”;
aspecto al que -aunque no lo explicitan- se refieren los reclamantes al aludir a la
técnica de actuacidon sobre la vena cava. Pues bien, pese a sus afirmaciones
genéricas respecto a la mayor seguridad de otra técnica (denominada piggy-
back) que alcanzan con base en la prueba testifical y en los informes
incorporados al expediente a instancia de la Administracion, no desmienten su
falta de idoneidad en el caso concreto. Al respecto, los especialistas informantes
aclaran que el antecedente quirirgico (hepatectomia izquierda) obligaba a seguir
la técnica convencional, sin que -segun destacan- exista contraindicacién en la
literatura médica para su realizacion, “siendo una de las técnicas quirdrgicas
disponibles en la practica clinica habitual”, anadiendo que, “de hecho, existen
publicaciones que sefialan mejores resultados respecto a estancia media y la
duracion de la intervencion sin aumento de complicaciones con la técnica clasica
respecto a la técnica de piggy-back en pacientes trasplantados”.

Y, en cuanto a la exigida detencién de la operacién -descartando la inicial
peticion de los interesados de “avisar, ante el surgimiento de complicaciones, al
otro equipo de trasplantes”-, bien desistiendo del trasplante, bien consultando a
su esposa la continuidad previo “consentimiento” para la aplicacion de la que
denominan “técnica clasica”, los especialistas senalan que la complicacion de
“trombosis aguda de la vena cava inferior” surge en el momento en que se esta
procediendo a las uniones vasculares del nuevo dérgano, sin que “las maniobras
de recolocacion del higado donante” y la adopcion de medidas terapéuticas

permitieran remontar la situacion. El Jefe de la Seccién de Cirugia
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Hepatobiliopancreatica subraya que “en el caso del trasplante, como regla
general, la liberacién de la vena cava no se puede acometer hasta haber
seccionado las arterias y la via biliar, e incluso no se puede completar si no se ha
clampado o seccionado la porta. En un paciente con cirrosis” -indica- “no se
puede interrumpir la intervencién en esa fase ya que conllevaria un fracaso
hepatico con el fallecimiento del paciente a mas tardar en el postoperatorio
inmediato”, siendo “el implante del higado del donante (...) imprescindible en esa
fase”. En consecuencia, carece de base tanto la afirmacion de que la
continuacion de la cirugia fue una negligencia, como la de una hipotética pérdida
de oportunidad derivada de la omisidn del aviso “ante el surgimiento de
complicaciones” al otro equipo de trasplante, “con mucha mayor experiencia y
seguramente conocedor de la técnica clasica”; hipdtesis que se plantea de forma
subsidiaria a la falta de prueba de la negligencia.

Finalmente, y en relacion con las consideraciones que cuestionan la
suficiencia del consentimiento informado, no podemos dejar de observar que
dicho documento incluye la “posibilidad de que durante la cirugia haya que
realizar modificaciones del procedimiento por los hallazgos intraoperatorios, para
proporcionarle el tratamiento mas adecuado”; referencia en la que entendemos
incluida la eleccién de la técnica mas adecuada, como ocurrid en el caso que nos
ocupa. Ello sin perjuicio de que, dada la inexistencia de tratamiento curativo
alternativo a la patologia padecida, respecto del cual sélo cabia el paliativo, la
premisa de que hubiera elegido otra opcién de aquel tipo carece de virtualidad.

Lo sefialado permite alcanzar una conviccién razonada sobre la correccion
de la atencién prestada, tanto en lo relativo a la indicacion de la cirugia del
trasplante, como a la eleccion de la técnica quirdrgica y a la actuacion
desplegada ante la aparicion de una de las complicaciones resefiadas en el
documento de consentimiento informado, causante a su vez del fatal desenlace.

En definitiva, las imputaciones que realizan los reclamantes carecen de
sustento probatorio suficiente, siendo sus apreciaciones puntual vy
razonadamente rebatidas por los especialistas informantes. Del analisis del

expediente en su conjunto no se deduce que la asistencia dispensada haya sido
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deficiente, ni se aisla ninguna actuacidon de los profesionales sanitarios contraria
al buen quehacer médico. En consecuencia, debemos concluir con la propuesta
de resolucion que “la extrema complejidad técnica y morbimortalidad” de la
cirugia del trasplante (que no cabe desconocer) implica la existencia de
“innumerables factores intraoperatorios que pueden desencadenar el
fallecimiento del paciente”, y que se recogen en el consentimiento informado
suscrito y en la literatura médica, constituyendo el riesgo materializado una de

las complicaciones reflejadas en dicho documento.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada y, en

consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por ......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0

LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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